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Ⅰ はじめに
１ 問題の所在
(1) 金融
(１)
機関の融資行為を原因として生じる借主や保証人の経済的破
綻は深刻な問題である。借主について例を挙げれば、金融機関から弁済能
力を超える過剰な融資を受けた結果その返済が困難になることや、金融機
関が融資の提供に合意したにもかかわらずこれを突然に破棄したために資
金難に陥ることなどである。さらに、このような融資の弁済を担保する保
証人は原則としてその弁済に係るリスクを引き受けなければならないた
め、自己の弁済能力次第では、借主同様に経済的破綻へと追い込まれるこ
ととなる。
確かに、このような融資取引に係る経済的リスクは借主や保証人が負う
というのが原則ではある。しかしながら、金融機関の行為態様によって
は、借主または保証人がそのすべてを背負うというのは衡平に適わないと
考えられる場合があり、その場合の責任を減免する術を探る議論が盛んに
なされてきた。
(2) 我が国では、従来、この問題について、金融機関と借主の関係お
よび金融機関と保証人の関係とを分離し、それぞれ別個の問題として論じ
られてきた。金融機関と借主との関係では、かつては、金融機関に対する
信頼や、そもそもなぜ資金を提供する側がその責任を負わなければならな
(１) 研究対象との関係から、本稿でいう金融機関とは、「日常業務として銀行取引
およびその業務に関する取引を行う法人」（通貨・金融法典 L. 511-1条参照）とい
うフランス法上の定義に依拠するものをいう。ここでいう銀行取引とは、資産の受
入れ、融資取引、支払業務等を指し（同 L.311-１条參照）、関連する取引とは、為
替取引、金や貴金属等の取引、有価証券および金融商品の管理や運用、資産管理に
ついての助言等に関するものを指す（同 L.311-２条參照）。したがって、検討の中
心となるのは「銀行」による一般的な融資の問題であり、いわゆる消費者金融問題
については必要な限りで触れるにとどめる。
早法85巻４号（2010）30
いのかという思想などを背景に、金融機関の融資取引上の責任などはあま
り考えられていなか
(２)
った。しかし、その後、米法の
(３)
影響などを受け、いわ
ゆる「レンダー・ライアビリ
(４)
ティ」としてこれが論じられるようにな
(５)
った。ここでは、金融機関の責任が問題となる場合を、主に、①融資の拒
(２) 齊藤雅弘「４融資銀行の不法行為責任―違法性を中心に」長尾治助編『レンダ
ー・ライアビリティ―金融業者の法的責任』83-84頁（悠々社、1996年）参照。
(３) 米国ではその後反対にレンダー・ライアビリティ論が下火になっていったこと
について、楠本くに代「１米国レンダー・ライアビリティ判例の特徴と最近の動
向」長尾・前掲注（２）26頁以下などを参照（但し、同書はこれは単なる沈静化で
はなく再編成、再調整の動きであるとする）。
(４) レンダー・ライアビリティは不明確な用語であり、例えば、本稿で扱う金融機
関の融資取引上の責任に限定した使われ方もすれば、およそ金融機関が行う取引全
般に渡って生じうる責任という意味で用いられることもある（楠本・前掲注〔３〕
27頁を参照）。
(５) レンダー・ライアビリティの全体像を正面から論じるものとしては、國井和郎
「銀行取引上の損害と銀行の責任（その１)～（その７・完）」金法1140号、1146号、
1153号、1156号、1166号、1182号、1185号（1986～1988年）、ロバート・M.・バー
ジャー「融資申込みと融資約定に関連する銀行等の金融機関側の責任」国際商事法
務18巻２号139頁（1990年）、山田卓生「融資契約の不成立と貸主の責任」ジュリ
982号102頁（1991年）、ナンシー・ヤング＝ヴィクター・C・ブッシェル（柏木昇
訳）「レンダー・ライアビリティ（融資者責任）とは何か―米国における金融リス
ク回避のために（上）～（下）」NBL479～481号（1991年）、斎藤治「金融機関の法
的責任論の新展開」金融研究12巻２号53頁（1993年）、椿寿夫「銀行の融資拒絶・
打切りと法的責任」ジュリ1030号10頁（1993年）、小林秀之＝河村基予「レンダ
ー・ライアビリティーをめぐる近時の動向と今後の展開―日米の近時の裁判例を中
心に―（上）（下）」金法1405～1406号（1994年）、長谷川俊明「金融機関にとって
の新たなリーガルリスクと法務セクションの役割」金法1375号26頁（1994年）、石
川清司ほか「融資者責任（Lender Liability）についての一考察」金法1408号27頁
（1995年）、楠本くに代『金融機関の貸手責任と消費者保護―レンダー・ライアビリ
ティ』（東洋経済新報社、1995年）、小林秀之＝薮口康夫「貸手責任に関する我が国
の総合判例研究―「貸手責任と金融倒産」研究序説（一）～（七・完）」判時1567
号、1570号、1575号、1576号、1579号、1582号、1585号（1996～1997年）、楠本く
に代「レンダー・ライアビリティをめぐる最近の状況―米国における消費者保護の
視点から―」銀行労働調査時報565号27頁（1996年）、國生一彦「レンダー・ライア
ビリティとは何なのか（上）（下）」銀法524～526号（1996年）、長尾・前掲注（２）
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絶または停止、②過剰融資、③融資契約の説明責任、④紹介責任、⑤経営
への不当介入などに分類して法的考察がなされて
(６)
おり、このうち、①～③
については、前提となる法理に関する研究が豊富にあるためか、金融機関
の融資取引上の責任に関する研究が比較的充実して
(７)
いる。
所収の名論文、松本恒雄「融資金の使途先に関する融資者の責任」自正47巻10号24
頁（1996年）、吉田邦彦「融資者責任と債権侵害―東京高裁平成七年十二月二十六
日判決の検討を中心に（上）（下）」NBL598～599号（1996年）、柏木昇「アメリカ
のレンダー・ライアビリティと日本法への示唆（１)～（８・完）」NBL610号、614
号、616号、631号、633号、637号、638号、640号（1997～1998年）、柏木昇「アメ
リカのレンダー・ライアビリティと日本法への示唆」金融法研究13号146頁（1997
年）、楠本くに代『金融機関のレンダー・ライアビリティ―金融ビッグバンと消費
者保護』（東洋経済新報社、1997年）、小林秀之編『日本版ビッグバンに欠ける視点
―貸手責任と金融倒産』（清文社、1997年）、瀬川信久「貸し手責任の社会的背景と
法的性格―わが国の裁判例の分析から」金融法研究13号153頁（1997年）、澤藤統一
郎「融資者責任の確立を求めて―銀行融資における消費者被害の救済と予防のため
に」自正48巻４号23頁（1997年）、佐々木幸孝他「融資者責任―新たな消費者保護
法理の確立に向けて―」消費者法ニュース32号58頁（1997年）、日本弁護士連合会
編『銀行の融資者責任』（東洋経済新報社、1997年）、早野貴文他「融資者責任（後
編）―新たな消費者保護法理の確立に向けて―」消費者法ニュース33号10頁（1997
年）、大西武士『金融法研究』34頁以下（ビジネス教育出版社、1999年）、神吉正三
『金融機関役員の融資決裁責任』（酒井書店、2005年）、林道晴「銀行の貸し手責任」
金判1211号30頁（2005年）、飯島紀昭「融資約束と金融機関の契約責任」黒沼悦
郎＝藤田友敬『企業法の理論（江頭憲治郎先生還暦）（下）』245頁（商事法務、
2007年）などがある。
(６) 個々の問題については、前掲注（５）の各文献をそれぞれ参照されたいが、こ
のような分類を明確にするものとして、例えば、松本・前掲注（５）「融資者の責
任」24頁、石川他・前掲注（５）27頁、林・前掲注（５）30頁などがある。具体的
な検討の中身としては、①については、融資の予約や諾成消費貸借契約の問題また
は契約締結上の過失の問題、②については、信義則等による弁済の制限法理の問
題、③については説明義務の問題、④については説明義務や信義則または権利濫用
法理の問題、⑤については独占禁止法との関係などが問題となる。
(７) 既に掲げたもののほか、例えば、①については、林良平「融資契約とそれをめ
ぐる義務論」金法1362号６号（1993年）、行沢一人「商取引における誠実義務の機
能―アメリカの貸付者責任法制の視点から」私法55号263頁（1993年）、河上正二
「銀行取引における契約の成立段階の諸問題」金融法研究資料編（10）２頁（1994
年）および金融法研究11号３頁（1995年）、中山泰道「融資契約の準備交渉段階に
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一方、金融機関と保証人との関係では、契約の
(８)
解釈による責任の制限、
(９)
詐欺や
(10)
錯誤に基づく保証契約の無効、信義則や権利濫用
(11)
法理による根保証
おける法的責任について―最近の裁判例を素材にして」佐賀大学経済論集27巻６号
75頁（1995年）、中田裕康『継続的取引の研究』253頁以下（有斐閣、2000年）など
を、②については消費者金融における過剰与信の問題として扱われることが多い
（松本・前掲注〔５〕24頁參照）が、その状況と対応が一覧できるものとして、大
村敦志『消費者法』363頁以下（有斐閣、第３版、2007年）などを、③については、
潮見佳男「最近の裁判例にみる金融機関の説明・情報提供責任」金法1407号７頁
（1995年）以下「特集＝金融取引と説明義務」の各論文、小粥太郎「説明義務違反
による不法行為と民法理論（上）（下）」ジュリ1087～1088号（1996年）、同「『説明
義務違反による損害賠償』に関する二、三の覚書」自正47巻10号36頁（1996年）、
潮見佳男「説明義務・情報提供義務と自己決定」判タ1178号９頁（2005年）以下
「説明義務・情報提供義務をめぐる判例と理論」の各論文などを参照。④はバブル
経済崩壊後に顕在化した比較的新しい問題といえるが、これについては、「《現役法
務部室長匿名座談会》金融機関の紹介責任とは何か」金法1470号21頁（1996年）、
松本恒雄「金融機関の紹介責任」金法1458号41頁（1996年）、林・前掲注（５）32
頁などを參照。また、融資契約時におけるいわゆる「担保適正評価義務」の問題に
ついては、著名な判決として、大阪地判平成２年10月29日金法1284号26頁（判決自
体は消これに消極的）があるところ、学説上は、この義務を積極的に解するものと
して、例えば、長尾治助「金融機関の担保適正評価義務」ジュリ994号74頁（1992
年）〔同・前掲注（５）所収205頁〕を、消極的に解するものとして、斎藤・前掲注
（５）77頁以下などを参照。
(８) 保証契約の解釈につき、我妻榮『新訂 債権総論（民法講義Ⅳ）』454頁および
470頁（岩波書店、1964年）を、契約の一般的釈ではなく、保証法の危険性という
視点から保証法独自の解釈を試みたものとして、小杉茂雄「保証債務成立に関する
一考察―保証の危険性と関連して（一）（二・完）」阪法112号、115号（1979～1980
年）を参照。また、保証契約と契約解釈の問題についての最近の状況については、
平野裕之『保証人保護の総合判例解説』190-194頁および227-238頁とその参考文献
（信山社、第２版、2005年）を、大審院の時代には、保証人の責任制限の法的根拠
を当事者の意思解釈に委ねていたという点について、駒谷孝雄「継続的保証におけ
る保証人の保証責任の限度と解約権」小野寺規夫編『現代民事裁判の課題③〔担
保〕』693頁以下（新日本法規出版、1990年）を参照。
(９) 保証と詐欺および錯誤につき、竹内俊雄「保証契約締結上の詐欺・錯誤等とそ
の効力」手形研究334号68頁（1982年）、牧弘二「賃金債務の保証契約と詐欺・錯
誤」薦田茂正＝中野哲弘編『裁判実務大系 第13巻（金銭貸借訴訟法）』238頁（青
林書院、1987年）などを参照。
(10) 小林一俊『錯誤（叢書 民法総合判例研究④-１）』69頁以下（一粒社、1989
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人等の責任の制限、身元保証法の類推
(12)
適用の可否、求
(13)
償権や担保保存
(14)
義務
をめぐる問題、継続的保証契約における解
(15)
約権の問題、保証と
(16)
相続をめぐ
年）、後藤勇「要素の錯誤に関する実証研究（上）―最高裁判例及び最近の下級審
裁判例をとおして―」判タ986号66頁以下（1991年）、山下純司「保証意思と錯誤の
関係」学習院36巻２号73頁（2001年）、中舎寛樹「保証取引と錯誤」名法201号289
頁（2004年）、小林一俊『錯誤の判例総合解説』59頁以下（信山社、2005年）など
を、保証と一部無効との関係について、中舎寛樹「錯誤における一部無効―裁判例
の検討―」三重大学法経論叢10巻１号81頁（1992年）などを参照。また、詐欺や錯
誤の問題も含めたいわゆる保証否認の問題について、実務上これにどう対処すべき
なのかという点を論じるものとして、例えば、小島一郎「保証否認多発に備える方
法」松本崇他編『債権回収の法務と問題点（鈴木正和先生古希記念）』35頁（経済
法令研究会、1989年）、大場民男『債務保証否認への対応―その理論と実際』（新日
本法規、第二版、1995年）、滝澤孝臣「保証否認」金判1211号34頁（2005年）など
を参照。
(11) 信義則や権利濫用等による保証債務の制限に関する議論については、児玉寛
「無資力近親者による共同責任をめぐる判例の展開―現代ドイツ私的自治論の諸
相・第一―」法雑41巻４号213頁（1995年）、原田昌和「極端に巨額な保証債務の反
良俗性―ドイツの良俗則の最近の展開・その二―（一）（二・完）」論叢148巻２号、
149巻５号（2000～2001年）、下森定「包括根保証契約に関する一考察」尚美学園大
学総合政策研究紀要２号33頁（2001年）、淺生重機「判批（東京高判平14年１月23
日）」金法1677号68頁（2003年）、齊藤由起「近親者保証の実質的機能と保証人の保
護―ドイツ法の分析を中心に―（一)～（三・完）」北法55巻１号～３号（2004年）、
川地宏行「根保証人の責任減免に関するドイツの判例法理」クレジット研究33号
157頁（2005年）などを参照。また、根保証をめぐる問題が一覧できるものとして、
荒川重勝「根保証再論―特に根保証の被保証債務の範囲を中心として―」立命249
号911頁（1996年）、伊藤進「保証の法的効力について―中小企業金融に伴う保証を
中心に―①～⑦（完）」銀法623号、626号、628号、631号～634号（2003～2004年）、
平野・前掲注（８）93頁以下とその各参考文献を参照。
(12) 西村信雄『継続的保証の研究』167-168頁および263頁以下（有斐閣、1952年）
を参照。
(13) 保証契約にまつわる求償と代位の問題については、例えば、寺田正春「弁済者
代位制度論序説―保証人と連帯債務者の代位を中心として―（一）～（三）」法雑20
巻１～３号（1973～1974年）、椿寿夫編『代位弁済―その実務と理論―（手形研究
改題銀行法務21別冊No.1）』（経済法令研究会、新版、1995年）所収の各論文、髙
橋眞『求償権と代位の研究』（成文堂、1996年）所収の各論文などを、事前求償権
の根拠については、西村重雄「保証人の事前求償権―民法四五九条のローマ法的沿
革―」太田知行＝荒川重勝編『民事法学の新展開』221頁（有斐閣、1993年）、福田
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る問題、情報提供義務の
(17)
問題などが議論されてきており、ここでも裁判例
や研究の豊富な蓄積を見ることがで
(18)
きる。
誠治「中世末期における保証人の事前求償権―民法460条２号の形成史―」上智大
学法学会編『変容する社会の法と理論（上智大学法学部創設50周年記念）』324頁
（有斐閣、2008年）などを、民法（債権法）改正検討委員会による立法提案との関
係については、同「保証人の事前求償制度廃止論の是非」帝塚山法学18号145頁
（2009年）などを参照。
(14) 我が国の担保保存義務に関する裁判例および学説に関するこれまでの状況をま
とめるものとして、辻博明「担保保存義務に関する一考察―判例・学説の推移
（１)～（12）」岡法56巻２号～59巻２号（2007～2009年）を参照。
(15) 保証契約における解約権の生成と分類（任意解約権と特別解約権）について
は、西村・前掲注（12）86頁以下を参照。また、平成16年の民法改正後の任意解約
権の問題について、野村豊弘ほか「?座談会>保証制度の改正」ジュリ1283号63-67
頁（2005年）、上甲悌二「根保証に関する平成16年改正と残された実務的問題点」
椿寿夫他編『民法改正を考える』238頁（日本評論社、2008年）などを参照。
(16) 西村信雄『保証債務の相続性（総合判例研究叢書民法〔14〕）』93頁（有斐閣、
1960年）、平野裕之「根保証契約における保証人の死亡―相続性の問題から根保証
の確定の問題へ」法論73巻４・５号85頁（2001年）などを参照。
(17) 一般論としての情報提供義務を保証の問題へ適用する試みとして、下森定「保
証・物上保証契約の締結と銀行の情報提供義務（上）（下）」みんけん488号～489号
（1997～1998年）、道垣内弘人「保証契約の成立にともなう説明義務」みんけん523
号３頁（2000年）などを参照。
(18) 保証に関する問題を扱う文献は枚挙にいとまがないが、ここでは、保証契約一
般に生じる問題の全体像が解るものとして、既に掲げたもののほか、西村信雄編
『注釈民法（11）』138頁以下〔西村信雄〕および177頁以下〔椿寿夫〕（有斐閣、
1965年）、後藤勇「継続的保証における保証責任の限度―最近の裁判例を中心とし
て―」牧山市治＝山口和男編『民事判例実務研究 第２巻』58頁（判例タイムズ
社、1982年）、加藤一郎＝林良平編『担保法体系 第５巻』（金融財政事情研究会、
1984年）に所収の保証に関する各論文、鈴木禄弥＝竹内昭夫編『金融取引法大系
第５巻担保・保証』（有斐閣、1984年）所収の保証に関する各論文、新潟県弁護士
会編『保証の実務 保証否認から求償まで』（新潟県弁護士会、1993年）、伊藤進
『保証・人的担保論』（信山社、1996年）を挙げるにとどめる。また、代替手段を検
討せずに保証の制約のみ行うことは、与信金利の上昇を招くだけである旨指摘する
ものとして、神田秀樹「産業金融法制の将来」小塚荘一郎＝高橋美加編『商事法へ
の提言（落合誠一先生還暦）』879頁（商事法務、2004年）を、同様の観点から代替
担保手段を検討するものとして、小出篤「中小企業金融における人的保証の機能」
黒沼ほか・前掲注（５）487頁がある。
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(3) しかしながら、これらの議論にはなお不十分な点や欠けている視
点があると思われる。第一に、従来の議論の基本的な姿勢は、問題となる
個々の事案を既存の法理の適用や解釈を通じて解決を図るといういわば対
処療法的なものであり、導出される結論には限界があるということで
(19)
ある。そもそもなぜ、借主や保証人は負っている責任を免れることが許さ
れるのか、または、許されないのかということを正面から論じて行くこ
と、換言すれば、金融機関は融資取引上、いかなる義務や責任を借主また
は保証人に対して負っているのか、または、負わないのかということをそ
の根拠も含めて確定するという、より基礎的な議論がなされるべきではな
(20)
いか。金融機関の義務を論じることは、一見、借主や保証人の保護を中心
(19) 例えば、保証人の責任制限に関して、小杉・前掲注（８）「（一）」46頁（裁判
による保証責任の範囲の認定の不明確さを指摘し、また、同「（二・完）」293頁で
は、信義則や身元保証法５条の類推適用では理論的に不明確であることなどから適
切ではない旨指摘している）、平野・前掲注（８）311頁以下（現在までの多数の裁
判例と学説を分析した上で、そこから導出される現行法上で可能な責任制限の基準
が示されている。ここにおいても、現状においてはその基準が明確でなく、必要な
措置も不足していることが理解できる）、上甲・前掲注（15）238頁（根保証の極度
額の制限について、信義則等の解釈論で足りるとしつつも、具体的な判断基準を明
文化する必要性について指摘する）などを参照。
(20) これを金融機関の責任の側から指摘するものとして、斎藤・前掲注（５）53
頁、保証の議論の側面から指摘するものとして、辻博明「債権者の保証人に対する
注意義務に関する一考察―いわゆる『貸し剥がし』問題を中心に―」名城52巻４号
35頁以下（2003年）を参照。また、金融機関の融資取引上の責任を論じることの難
しさについて、銀行取引業務や関連する法理の多様性、および、不法行為責任と債
務不履行責任の交差などがあることを示すものとして、國井・前掲注（５）「その
１」12頁以下を参照。なお、債権者の保証人に対する義務という視点からの考察を
行うものとしては、古くは、西村・前掲注（12）、同・前掲注（16）、星野英一「中
小漁業信用保証の法律的性格」同『民法論集第２巻』181頁（有斐閣、1970年）な
どがあり、最近では、木村仁「イギリスにおける保証契約締結時の債権者の義務―
O’Brien判決以降」近法45巻２号111頁（1998年）、同「カナダにおける保証契約締
結時の保証人の保護」近法46巻１号29頁（1998年）、平野裕之「保証契約における
債権者の保証人に対する義務（１)～（４）」法論74巻１号、74巻６号、75巻１号、
75巻５・６号（2001～2003年）、平野・前掲注（８）などがある。また、金融機関
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に据えた議論の展開を思わせるが、義務内容を確定することにより、むし
ろ現状ではなお不明確な融資取引上生じうるリスクを金融機関が回避でき
る可能性を高
(21)
める。また、義務が責任を発生させる過程において、その要
件や立証責任の分配を調整することにより、借主や保証人の性質によって
保護の強弱を変えるなど、当事者間にバランスのとれたリスク配分を可能
とし
(22)
うる。
確かに、一方では、平成16年の民法改正に併せた保証制度の
(23)
改正によ
り、他方では、平成18年の貸金業法の
(24)
改正によって、借主または保証人の
過剰債務を取り巻く法環境は格段に改善されてきている。しかし、法改正
によってすべての問題が解決したというわけでは
(25)
なく、また、法改正によ
に課される保護義務について論じるものとして、國弘正樹「３金融機関の借主に対
する保護義務」長尾・前掲注（２）67頁などを参照。
(21) 例えば、斎藤・前掲注（５）95頁以下を参照。
(22) 義務とリスクの分配につき、西村・前掲注（12）11頁、星野・前掲注（20）
197-198頁、國井和郎「保証」椿寿夫編『担保法理の現状と課題（別冊NBL31
号）』105頁（商事法務研究会、1995年）、福田誠治「伝来型保証の特徴と保証人保
護の正当化理由―根保証人の責任制限に関する裁判例の検討を通じて―」椿寿夫編
『法人保証の現状と課題（別冊NBL61号）』180頁（商事法務研究会、2000年）、平
野・前掲注（８）318-319頁を参照。
(23) 民法および保証制度の改正については、立案担当者による解説として、吉田
徹＝筒井建夫編著『改正民法の解説［保証制度・現代語化］』（商事法務、2005年）
を参照。また、民法（債権法）改正検討委員会による保証の改正提案について、同
委員会編『詳解 債権法改正の基本方針Ⅲ 契約および債権一般（２）』419頁以下
（特に、契約締結時の情報提供および資力の確認について428頁以下を参照）（商事
法務、2009年）参照。
(24) 貸金業法の改正については、立法担当者による解説として、上柳敏郎＝大森泰
人編著『逐条解説 貸金業法』（商事法務、2008年）を参照。
(25) 例えば、民法465条の２によって、自然人たる保証人による、いわゆる包括根
保証契約は締結できなくなったとはいえ、極度額の上限を高めに設定することでこ
れを回避しうる点（野村・前掲注〔15〕58頁および60-61頁〔平野発言〕、上甲・前
掲注〔15〕238頁などを参照）や、貸金業法はすべての金融機関を規制の対象とし
ているわけではないこと（上柳・前掲注〔24〕52-53頁、日本弁護士連合会上限金
利引き下げ実現本部編『Q&A改正貸金業法・出資法・利息制限法解説』229-230
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る修正が必ずしも妥当な結論のみをもたらすとは限ら
(26)
ない。修正から漏れ
る部分や修正により新たに生じる問題の受け皿として、一般法上の義務に
関する議論はなお進められるべきである。
第二に、金融機関と借主および保証人がそれぞれ別個の関係として論じ
られていることの不自然さである。このような関係当事者を分割した議論
が、とくに、保証人の責任減免に関する議論の幅を限定し、柔軟な解決法
の発見を阻害しているのではないか。そもそも、実体的には同一取引の関
係当事者である金融機関と借主および保証人を、法の原理原則に拘束され
たまま、それぞれ別個の関係で考察することは奇異なことであり、これら
を一体の関係として考察する術が模索されるべきで
(27)
ある。
２ 検討の方法
(1) 以上のような視点に立脚し、本稿では、金融機関の借主または保
証人に対する融資取引上の義務について、フランス法上の議論の分析を行
う。その理由は、フランス法においては、金融機関の融資取引上の義務が
多数認められており、その内容等も一定程度確立していること、また、金
融機関と借主および保証人が金融機関の義務を通じて関連付けられて論じ
られていることにある。このような議論の分析は、先に示した我が国の議
論に欠けている視点を大きく補完することが期待できる。概要は以下の通
頁〔木村達也〕〔三省堂、2007年〕などを参照）などを指摘しておく。
(26) 例えば、貸金業法の規制強化により保護されるはずの借主がかえって資金難に
陥る可能性がある現状を伝えるものとして、日本経済新聞2010年２月19日付朝刊
（13版）４頁などを参照。
(27) このように三者関係から我が国の保証契約を考察するものとして、椿寿夫「民
法学における幾つかの課題（九）」法教233号67頁以下（2000年）、中舎寛樹「保証
といわゆる多角関係」椿寿夫編『法人保証の現状と課題（別冊NBL61号）』194頁
以下（商事法務研究会、2000年）を参照（同・前掲注〔10〕「保証取引」の問題意
識もそこにある〔同書290頁〕）。また、外在的事由の保証契約への反映について、
山下・前掲注（10）、大村敦志「判批（東京地判平成12年１月27日）」金法1620号48
頁などを参照。
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りである。
本稿冒頭において示したような事案の場合、フランス法では、まず、借
主が自己の債務の減免を実現すべく、一般法上の法理、すなわち、債務不
履行責任や不法行為責任の法理をもとに、金融機関の民事責任を追及する
ということが認められて
(28)
いる。具体的には、金融機関が融資から発生する
リスク等について説明しなかったことや、主たる債務者の資力等からして
明らかに不釣り合いな金額の融資を提供したことなどを理由として、借主
が金融機関に対して損害賠償を求めるという形で訴訟上に現れる。このよ
うな責任の追及が認められる前提には、金融機関は、融資の申込やその提
供に際し、借主に対して、情報提供義務をはじめとした様々な義務を負っ
ていると考えられることがあり、これに反する行為を金融機関が犯した場
合、借主は金融機関のフォートを理由として損害の賠償を求めることが認
められ
(29)
うる。
次に金融機関と保証人との関係であるが、フランス法上、金融機関は保
証人に対しても、一定の義務を負っていると解されており、さらには、保
証契約を規律する多数の条文が特別法上に定められて
(30)
いる。金融機関がこ
れらの義務や規定に反した場合、保証人は自己の保証債務の減免を求め
て、金融機関の民事責任を追及することが認めら
(31)
れる。また、フランス法
(28) Donimique Legeais,Su?rete?s et Garanties du cre?dit,7?e?d.,2009, LGDJ, n?
285,pp.234-235.
(29) Le cre?dit & ses garanties, collection sous la direction de François Terre?,
ouvrage dirige?par Philippe Simler,2004e?d.,2004,Juris-Classeur,n??063-01-063
-58,pp.729-740.
(30) 各規律の内容や保証人保護の現状については、参考文献も含めて、拙稿「フラ
ンス担保保存義務の法的構造（１)～（３・完）」法研論集（早稲田大学大学院）
123～125号（2007～2008年）、および、拙稿「フランスにおける保証人の保護に関
する法律の生成と展開（１）-（２・完）」比較法学42巻２～３号（2009年）を参照
されたい。
(31) 保証人が金融機関の民事責任を特別法によらず一般法上の義務に基づいて追及
することについては、例えば、保証人を免責へと導く、フランス民法典2314条が規
律する「代位のない利益（be?ne?fice de non subrogation）」（我が国では民法504条
フランスにおける金融機関の融資取引に関する義務と責任（１）（大澤) 39
上の議論として、特に興味深いのは、保証人が、金融機関の借主（主たる
債務者）に対して犯した融資取引にかかるフォートを、自己の保証債務の
減免のために損害賠償の請求というような方法も含めて主張することがで
きるということで
(32)
ある。つまり、この主張方法は、保証人との関係におけ
る金融機関の民事責任ではなく、主たる債務者に対する金融機関の行為ま
たは責任を保証人が自己の保証債務の減免を求める根拠として援用してい
るという点に特徴がある。これを別の角度から見れば、保証債務の減免に
関する議論の前提として、債権者と主たる債務者および保証人という、関
係する三当事者を結びつけてその考察がなされているというようにも指摘
で
(33)
きる。
(2) 以上の点について、本稿では次の順序で論じる。まず、Ⅱにおい
て、いかなる場合に金融機関の融資取引上の責任が問題となるのか、その
具体的な場面を概観する。次に、Ⅲにおいて、金融機関の融資取引におい
ては実際にどのような義務が課され、これが具体的にどのような意味を持
つことになるのかについて、判例の分析を中心に論じる。続くⅣでは、保
証人が金融機関の融資取引上の責任を追及する訴訟上の手段と問題点につ
いて検討し、最後に、これらの議論をもとにⅤにおいて論を結ぶ。
なお、金融機関による取引は多岐に渡り、そのそれぞれに、特別法上ま
たは一般法上の義務が多様に存在しうるところ、本稿における考察の視点
は先に示したような点にある。したがって、以下で行う考察の対象は、金
が規律するいわゆる「担保保存義務」に相当するもの）が、その要件上、保証人に
とって利用し辛く、それゆえ、一般法理に基づく民事責任の追及が多々行われてい
るという指摘がある（Philippe Malaurie et Laurent Ayne?s, Droit civil, Les
 
su?rete?s, la publicite? foncie?re, par Laurent Ayne?s et Pierre Crocq,4?e?d.,2009,
Defre?nois,n?295, p.131を参照）。この点も含めて、フランスにおける「代位のな
い利益」については、拙稿・前掲注（30）「法的構造（１)～（３・完）」とそこに挙
げられている参考文献を参照されたい。
(32) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?062-02,p.718.
(33) コーズ論の点からこれを示唆するものとして、山下・前掲注（10）を参照。
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融機関の融資取引上の義務または責任のうち、特別法によらないもので、
かつ、保証人がその取引に関与しうるものに力点が置かれることを断って
おく。
Ⅱ 金融機関の融資取引上の責任を生じさせる行為
１ 概要
借主や保証人が金融機関の民事責任を一般法上の法理に基づいて追及し
て行くという場合、金融機関に何らかのフォートがある限り、およそ金融
機関の行為を原因として損害が発生したというすべての場合において、そ
の賠償の請求がなされる可能性が示唆される。現状においては、金融機関
の融資取引上の民事責任を借主や保証人が追及すること自体は、判例上お
よび学説上、認められてはいるものの、これを示す事案の名称は様々であ
り、すべてに確定的な名称が与えられているわけではない。もっとも、あ
る程度類似して用いられる表現があり、そのうちの一つとして、担保法の
権威であるドミニク・ルジュエ（Dominique Legeais）教授の表現を借りれ
ば、それは、概ね「過剰または不適合な融資の供与（octroi d’un cre?dit ex-
cessif ou inadapte?）」、「融資の不当な支援（soutien abusif de cre?dit）」、「融
資の不当な破棄（rupture abusive de cre?dit）」、「融資金の使途の不順守
（non-respect de l’affectation des fonds pre?te?s）」というように表記さ
(34)
れる。
そこで、以下、本稿ではまず、これらの表現に依拠し、その内容について
観察する。
２ 過剰または不適合な融資（cre?dit excessif ou inadapte?）
はじめに扱うのは、「過剰または不適合な融資」と呼ばれるものであり、
(34) Legeais,op. cit.(note28),n??288-293,pp.238-245.ほぼ同様の表現によりこ
の４分類を明示するものとして、Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?062-02,p.
718がある。
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これは、金融機関が借主（主たる債務者）にとって時宜を得ずまたは経済
力と比べて過剰な金額の融資をおこなった
(35)
こと、つまり、本来供与するべ
きではなかったのに、与えてしまった融資のことを言い、融資の対象は個
人であっても企業であっても構わ
(36)
ない。金融機関の義務という側面からみ
た場合、このようなとき、金融機関は、警戒義務（devoir de vigilance）や
警告義務（devoir de mise en garde）などを適切に履行したかどうかが問わ
れ、これがなければ、借主または保証人に対して、民事責任を問わ
(37)
れる。
義務の具体的な内容および裁判例については、Ⅲにおいて検討する。
一方、金融機関と自然人たる保証人との関係では、さらに、消費法典
L.341-
(38)
4条が規律する、いわゆる「比例原則（principe de proportion-
nalite?）」の適用が問題となる。これは、要するに、債権者と保証人との間
で締結された保証契約の金額が、保証人の資産や収入等に比べて著しく不
均衡である場合、債権者はその保証契約を主張することができないという
ものである。この原則の下で、保証人は過剰な保証債務から免れることに
なる。また、比例原則は、現在、一般法への
(39)
拡張が見受けられ、条文によ
る規律以外の範囲においてもその適用とみられる
(40)
判決が出現している。こ
(35) 例えば、Cass1?civ.,8juin 1994,infra,(note110)を参照。
(36) Legeais,op. cit.(note28),n?288,p.238.
(37) Terre? et Simler, op. cit. (note29), n?062-13, p. 721; Legeais, op. cit.
(note28),n?288,p.238.
(38) 消費法典 L.341-4条「事業者たる債権者は、自然人によってなされた保証契約
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・
。ただし、保証人が請求を受けた時点
で、保証人の資産が自己の保証債務の履行を可能とするものである場合は除く」
（傍点は筆者）。
(39) このようなフランスにおける特別法（消費法典）から一般法への法理の拡張に
ついて、大澤彩「不当条項規制の構造と展開―フランス法との比較から―（一)
～（七・完）」法協126巻１号～７号（特に「（七・完）」126頁以下）（2009年）を参照。
(40) 著名な判決として Cass. com.,17juin 1997,Bull. civ.Ⅳ, n?188（マクロン
〔Macron〕判決）と Cass. com., 8 oct. 2002, Bull. civ. Ⅳ, n?136（ナウーム
〔Nahoum〕）がある。
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の領域においては、保証人が債権者に対して損害賠償の請求が認められる
という点で、消費法典上の規律とは異なる。比例原則の生成過程やその具
体的な要件等は既に別稿にて検討して
(41)
いるので、ここでは、これ以上立ち
入らない。
３ 融資の不当な支援（soutien abusif de cre?dit）
?融資の不当な支援」とは、①金融機関がある企業（個人事業主を含む）
へ融資をする際、融資契約が締結された時点で、その企業が「再建不能な
ほどに危険な状態（situation irre?me?diablement compromise）」にあること
を、金融機関（債権者）が知っていたかまたは無視すべきではなかったに
もかかわらず、融資を行うこと（企業を意図的に延命させる
(42)
こと）、②金融
機関が、ある企業に対して「必然的に倒産を招くようなほどの巨額な負担
をかける（ne?cessairement ruineux）融資」を行うこと（その企業が倒産し
たことに寄与する
(43)
こと）の２つから定義されて
(44)
いる。借主が倒産状態にあ
るかどうかではなく、単に、借主の支払能力に比べて過剰な融資を行うこ
とに力点を置く「過剰または不適合な融資」とは異なり、融資を行う前提
(41) 拙稿・前掲注（30）「生成と展開（１）」83-89頁、「生成と展開（２）」64-68頁
を参照。また、比例原則を扱う文献として、金山直樹「フランス契約法の最前線―
連帯主義の動向をめぐって―」判タ1183号99頁以下（特に、102-103頁とその脚注
18-21）（2005年）〔加藤雅信ほか編『野村豊弘先生還暦記念論文集 二一世紀判例
契約法の最前線』（判例タイムズ社、2006年）所収、554頁〕、能登真規子「保証人
の『過大な責任』―フランス保証法における比例原則」名法227号371頁（2008年）
がある。
(42) Cass.com.,11mai1999et 6fe?v.2001,infra, (note112)et (note114).
(43) 両者が明確に表れているものとして、Cass.com.,22mars2005,Bull.civ.IV.
n?67を参照（企業の財政負担の継続的かつ乗越え難い増加を必然的に生じさせる
負担の大きな融資を行うか、再建不能なほどに危険な状態にあること認識してい
た、または調査すれば認識していたはずである企業を意図的に支援した銀行はその
企業に対して責任を負うとした事例）。
(44) Terre? et Simler, op. cit. (note29), n?062-24, p. 723; Legeais, op. cit.
(note28),n?290,p.240.
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として、既に、借主が倒産状態にある、または、負担の大きな融資によっ
て倒産へと追い込むというように、借主の「倒産」という点に力点が置か
(45)
れる。したがって、単に、経営が困難な状況（situation difficile）にある
企業や、支払停止（cessation de paiement）を引き起こした企業に融資し
たということだけで、直ちに「融資の不当な支援」に該当するわけでは
(46)
ない。同様に、既に再建計画中にある企業に融資をした後、その再建が失
敗に終わったとしても、それが必ずしも不当な支援となるわけでは
(47)
ない。
評価の基準は以下の通りである。
まず、①について、融資の不当な支援とされるためには、その融資契約
を以下のような視点から評価する必要があるとされる。すなわち（a）（将
来の大きな収益が期待できない状態で）合意された融資の総額と企業の固有
資産との間にある不均衡、（b）企業にかかる財務上の負担、（c）企業が
倒産する日より前になされた融資の提供の事実で
(48)
ある。
また、②について、融資の不当な支援とされるためには、合意された融
資の総額と企業の返済能力との関係が評価される。このときには、財務上
の負担と企業の会計の状態が考慮され、その融資が必然的に企業の倒産を
招くもの、つまり、融資を得ることで生じる負担が、企業を「不可逆的な
負債の連鎖（spirale d’endettement irre?versible）」へ追い込むものであった
ことが証明されなければなら
(49)
ない。
金融機関によってこのような融資がなされたとき、金融機関は民事責任
を問われうる。具体的内容や裁判例はⅢで示す。
(45) Ayne?s et Crocq,op. cit.(note31),n?299,pp.135-136.
(46) Andre?Buthurieux,Responsabilite?du banquier,2?e?d.,2004,Litec,n?176,p.
77.
(47) Cass.com.,9nov.1993,infra,(note124).
(48) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?062-26,p.724.
(49) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?062-25,p.724.
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４ 融資の不当な破棄（rupture abusive de cre?dit）
?融資の不当な破棄」とは、融資の合意があったにもかかわらず、不当
にこれが破棄された場合、または、融資契約に基づき、金融機関から一度
は融資の提供がなされたものの、その後、これが不当に破棄された場合を
(50)
指す。具体的な契約内容としては、いわゆる、リボルビング契約やコミッ
トメントライン契約などの、融資枠を設定し、その限度内において原則的
に自由に借り入れができるというような契約をはじめ、借主の債務を金融
機関が保証するというようなものも含ま
(51)
れる。いずれにせよ、融資の破棄
が問題となる前提には、融資の合意とその不当な破棄の二つが存在する必
要が
(52)
あり、これが認められると、借主（主たる債務者）または保証人は金
融機関の責任を追及しうる。もっとも、一口に融資といっても、大きく分
ければ、定められた期間内で融資を行うものと、期間を定めずに継続的に
融資を行うものがあり、これに応じて、金融機関の義務の内容も異なると
される。
【期間の定めがある融資（cre?dit a?dure?e de?termine?e）の場合】
合意された融資に期間の定めがある場合、金融機関はその期間の満了ま
では融資を維持、継続しなければなら
(53)
ない。例えば、借主が当座貸越契約
を締結したような場合、その期間の満了までは期限の利益を有する以上、
その債務を直ちに弁済する必要などなく（フランス民法典〔以下、仏民とい
う〕
(54)
1899条）、反対に、金融機関もこの合意を守らなければならない。た
(50) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?062-30,p.725.
(51) François-Denis Poitrinal,Soutien abusif ou rupture brutale du cre?dit aux
 
entreprises:les banquiers entre Charybde et Scylla,Banque& droit,n?35,mai
-juin 1994, p.8.なお、フランスにおける枠契約の概念と、我が国における、継続
的融資との関係について、中田・前掲注（７）32-95頁および253-300頁を参照。
(52) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?062-31,p.725.
(53) Legeais,op. cit.(note28),n?292,p.243.
(54) 仏民1899条「貸主は、合意された期限前に、貸借物の返還を請求することはで
きない」。
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だし、借主（主たる債務者）が「再建不能なほどに危険な状態（situation
 
irre?me?diablement compromise）」に陥ったり、借主が重大な非行を犯した
ような場合には、その金融機関は、予告（pre?avis）なしに、当該融資を破
棄することができると解されて
(55)
いる。また、担保価値の棄損など、期限の
利益の喪失事由を定める仏民
(56)
1188条が適用される場合や、解除条項や解除
条件が契約に明示されている
(57)
場合も例外的に融資を停止、破棄で
(58)
きる。
【期間の定めがない融資（cre?dit a?dure?e inde?termine?e）】
合意された融資に期間の定めがない場合、金融機関は常に当該融資を破
棄し
(59)
うる。しかし、これに対しては、「金融機関の活動および監視に関す
る1984年１月24日の法律第46号第60条（Loi n?84-46 du 24 janvier 1984
relative a?l’activite?et au contro?le des e?tablissements de cre?dit）」により設け
られ、数度の改正を
(60)
経て、現在は、通貨・金融法典 L. 313-12条へと引き
継がれている条文により、一定の制限が設けられている。すなわち、同条
は下記のように定めている。
本稿におけるフランス民法典の翻訳については、神戸大学外国法研究会編『現代
外国法典叢書・仏蘭西民法（Ⅰ)～（Ⅴ）』（有斐閣、復刊版、1956年）、法務大臣官
房司法法制調査部編『フランス民法典―家族・相続関係―』（法曹会、1978年）、同
『フランス民法典―物権・債権関係―』（法曹会、1982年）に依拠またはこれを参考
としている。
(55) Legeais,op. cit.(note28),n?292,p.243.
(56) 仏民1188条「債務者は、契約によって債権者に与えた担保を自己の行為によっ
て減少させたときは、もはや、期限の利益を主張することはできない」。
(57) それゆえ、解除の条件や解除条項は借主側がその内容を理解し、反論できない
ほど詳細に定めておく必要があるとされる。（D.Bouchery,La responsabilite?des
 
banques dans les proce?dures:comment pre?venir le risque de rupture ou de
 
soutien abusif?,Droit & Patrimoine,n?57,fe?vrier1998,pp.53?54）。
(58) Poitrinal,op. cit.(note51),p.8.
(59) Terre?et simler,op. cit.(note29),n??062-33,p.725.
(60) まず、「経済主導のための2003年８月１日の法律第721号（Loi n?2003-721du
1??ao?ut2003pour l’initiative e?conomique）」第24条により、1984年法当初におい
ては、契約書により定めることができるとされていた予告期間が、銀行委員会
（Commission bancaire）の答申に基いてデクレによってこれを定めることに変更
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項）」（傍点は筆者）。
従って、期間の定めのない融資の場合には、通貨・金融法典 L. 313-12
上の規律の下、第２項に定められた例外を除き、予告期間を定めた通知な
くしてこれを破棄することができず、これに反した場合には民事責任を追
され、かつ、その期間を順守することにより生じる借主の金銭的損害に関して金融
機関を免責する旨の規定が追加された。続いて、「中小企業の融資へのアクセス
の促進および金融市場の機能の改善のための2009年10月19日の法律第1255号（Loi
 
n?2009-1255du19octobre2009tendant a?favoriser l’acce?s au cre?dit des petites
 
et moyennes entreprises et a? ame?liorer le fonctionnement des marche?s finan-
ciers）」第１条によって、デクレによって定められる期間の部分が60日の期間へと
変更され、かつ、関連企業の請求に基づく融資の停止または破棄に関する理由の通
知についての規律が追加されることで、現在の、L.313-12条へ至っている (J.O.,25
janv.1984,p.397;J. O.,5aou?t 2003,p.13454;J. O.,20oct.2009,p.17410)。
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及されうることになる。
ところで、本条は第２項において、金融機関が予告なしに融資を破棄す
ることができる場合の一つとして、受益者（借主）の状態が「再建不能な
ほどに危険である場合」を挙げている。この表現は、先に示した融資の不
当な支援において、まさに、融資してはならない相手方として挙げられて
いる定義そのものであり、融資の不当な破棄と不当な支援は密接な関係が
ある。すなわち、金融機関が融資を一方的に停止、破棄するということ
は、借主にとっては資金調達の手段が断たれ、倒産へと追い込まれる可能
性が高まるが、他方、金融機関が融資を維持し続けるというのも、借主に
過剰な債務を負わせ、ときに、倒産へと追い込む可能性があるということ
である。つまり、融資の不当な支援と不当な破棄は、融資の維持をその消
極面と積極面からそれぞれ評価したものであり、微妙なバランスの上に成
り立っているのである。本条は、融資の不当な破棄の防止のために、最低
限の予告期間と書面による通知を課すと同時に、これによって、金融機関
の行為が融資の不当な支援とならないために、その期間に生じうる金銭上
の損害について金融機関を免責することで、そのバランスの調整を試みて
いるので
(61)
ある。
５ 融資金の使途の不遵守（non-respect de l’affectation des fonds
 
pre?te?s）
融資がなされる場合、その融資の使途が定められていることがあり、金
融機関、借主の他の債権者、および保証人にとっては、その使途が限定さ
れていること自体が、弁済の担保となり
(62)
うる。そこで、仮に借主がこれを
順守せずに、他の個人的な目的で使用したというような場合、保証人はそ
の不遵守を理由として、金融機関の責任を追及しうるか、ということがこ
こでの問題である。
(61) Doc.Se?nat,n?217,Rapport,19mars2003,pp.123-125.
(62) Legeais,op. cit.(note28),n?293,p.244.
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このような場合、原則として、金融機関の責任を追及することはでき
(63)
ない。というのも、金融機関は借主や保証人を過剰債務に陥らせないため
の様々な義務を負っている一方で、顧客の事業（affaires）には介入して
はならない義務（不介入義務：devoir de non immixtion）を伝統的に負って
いるとされるからで
(64)
ある。不介入義務がある以上、借主が提供された融資
をどのように使うかまで、厳密に監視することはできないのである（な
お、金融機関は融資契約を締結する際に、借主や保証人の資力等を調査しなけ
ればならない義務を負っており、これは、不介入義務と対立しうる。不介入義
務については、後述する）。
ただし、例えば、融資の使途を限定することが融資契約や保証契約の条
件とされていたような
(65)
場合や、金融機関が融資の使途を監視する義務を負
っていた、または、そのような監督条項（clause de surveillance）が存在
していたというような
(66)
場合には、保証債務の減免の理由となり
(67)
うる。
(63) もっとも、詐欺や情報提供義務違反があるような場合は別である（Legeais,
op. cit.〔note28〕,n?293,p.244）。
(64) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n??062-14et 063-21,pp.721et 733.
(65) 例えば、Cass.1?civ.,19mai1987,Bull. civ.I,n?154（保険ポートフォリオ
〔portefeuille d’assurance〕の取得のためにAが金融機関から融資を受け、その弁
済を担保するためにX夫妻が物上保証人になった後、Aが約定通りに融資金を使
わずに失踪したため、X夫妻が融資の使途に関する条件が達成されていないこと
を理由として、抵当権の解除を求め、これが認められた事例）など。
(66) 例えば、Cass.com.,3nov.1992,Bull.civ.IV,n?336（契約書等に融資の目的
が会社の資本の増強のためと記載されていたにもかかわらず、実際は、その融資が
銀行主導によって会社の当座預金の赤字を補塡するために用いられ、結果として会
社が裁判上の清算〔re?glement judiciaire〕に付されたことについて、銀行の損害
賠償責任が認められた事例）など。他方、銀行は法文や契約条項なくして指示なし
に行動することはできないので、銀行が、融資の使途について監視する義務を負っ
ていたかどうかを、保証人が主張も立証もしていない場合は、損害賠償の請求は認
められないとした事例として、Cass.com.,5juin2007,RD bancaire et fin.,juillet
-aou?t 2007,comm.150,p.19,obs.Dominique Legeaisを参照。
(67) 但し、そのような義務の存在を保証人側が証明しなければならない（Michel
 
Cabrillac, Christian Mouly, Se?verine Cabrillac, et Philippe Pe?tel, Droit des
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Ⅲ 金融機関の融資取引上の義務に関する考察
１ 当事者の性質による分類
金融機関が以上に見てきたような行為を犯した場合、借主または保証人
はその民事責任を追及することができる。以下では、金融機関に課される
融資取引上の義務について考察していく。なお、先に見た通り、融資の不
当な破棄や使途の不遵守の場面で問題となるのは、主に契約の解釈や特別
法の適用であり、警告義務をはじめとした金融機関の融資取引上の義務が
問題となるのは専ら、過剰または不適合な融資と融資の不当な支援の場合
である。したがって、以下に行う考察では、後二者の事例が念頭におかれ
ることを断わっておく。
最初に考察すべきは、借主や保証人の態様である。フランス法において
は、借主や保証人が金融機関の民事責任を追及するに当たり、取引の経験
などに応じて当事者の性質を分類し、その性質に応じて責任の追及の可否
を判断するということが行われて
(68)
いる。したがって、ここでは、まず、こ
のような当事者の分類について、金融機関の融資取引上の責任に特有の点
を考察しておく必要がある。
フランス法においては、公
(69)
証人や弁護士などをはじめとした専門家に、
su?rete?s,8?e?d.,2007,Litec,n?330,p.208).
(68) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n??062-01-063-58,pp.718-740;Richard
 
Routier, Conse?cration et proble?matique de l’obligation de mise en garde de
 
l’emprunteur non averti,RD bancaire et fin.,novembre-de?cembre2007,n?2,p.
86.なお、フランスにおけるこのような保証契約の類型化について論じているもの
として、平野裕之「11外国の法人保証（３）―フランス法における法人保証」椿寿
夫＝伊藤進編『法人保証の研究』205-209頁（有斐閣、2005年）がある。また、こ
のような分類に基づく著名な判決として、いわゆる「比例原則（principe de
 
proportionnalite?）」に関する「マクロン（Macron）」判決と「ナウーム（Na-
houm）」判決がそれぞれ想起される（前掲注〔40〕参照）。比例原則と当事者の分
類については、前掲注（41）の各文献を参照されたい。
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広く、その職業上の責任が認められていることは既に指摘されている通り
で
(70)
あり、本稿で扱う金融機関の民事責任もその延長線上に位置付けら
(71)
れる。したがって、事業者の情報提供義務の
(72)
根拠として多々指摘されると
ころではあるが、金融機関が融資取引上の民事責任を借主や保証人に対し
て負うことの実質的な根拠の一つとして、情報の非対称性が指摘されて
(73)
いる。しかし、これは同程度の経験や判断能力を有する者同士の間で成立
(69) フランスにおける公証人の責任（特に助言義務）について、西澤宗英「公証人
の職務上の責任―フランスの場合―」公証17号１頁（1988年）を参照。
(70) 須永醇「フランス法における『専門家の責任』」川井健編『専門家の責任』159
頁（日本評論社、1993年）、鎌田薫「比較法（３）―フランス」専門家責任研究会
編『専門家の民事責任』43頁以下（安田火災記念財団、1994年）を参照。また、広
く事業者に対して、情報提供義務が課せられているという点について、横山美夏
「契約締結過程における情報提供義務」ジュリ1094号129-130頁（1996年）を参照。
(71) Mustapha Mekki,La singularite?du devoir de mise en garde du banquier
 
dispensateur de cre?dit,RD bancaire et fin.,novembre-de?cembre2007,n?2,p.80.
(72) フランス法におけるこの問題を扱うものとして、例えば、柳本祐加子「フラン
スにおける情報提供義務に関する議論について」法研論集（早稲田大学大学院）49
号161頁（1989年）、後藤巻則「フランス契約法における詐欺・錯誤と情報提供義務
（一)～（三・完）」民商102巻２号～４号（1990年）〔同『消費者契約の法理論』（弘
文堂、2002年）所収２頁以下（特に、16-17頁）以下本稿では、同書で引用する〕、
森田宏樹「『合意の瑕疵』の構造とその拡張理論（１)～（３・完）」NBL482～484
号（特に、483号58-62頁）（1991年）、横山・前掲注（70）128頁（特に、129-130
頁）、馬場圭太「説明義務違反と適用規範との関係―フランスにおける情報提供義
務・助言義務に関する議論を参考に」法研論集（早稲田大学大学院）77号155頁
（1996年）、同「フランス法における情報提供義務理論の生成と展開（一）（二・
完）」早法73巻２号、74巻１号（1997～1998年）、同「説明義務の履行と証明責任―
フランスにおける判例の分析を中心に―」早法74巻４号551頁（1999年）、野澤正充
「フランス消費者契約法における情報提供義務と濫用条項規制―EUおよびフラン
スでの調査報告―」立教53号222-223頁（1999年）などがある。なお、単に情報の
不均衡というだけでは、義務の発生根拠として不十分でありプラスアルファとして
付加されるものが必要であることを指摘するものとして、横山・前掲注（70）129-
130頁（事業者〔professionel〕性を重視する）、森田・前掲書「483号」60頁（助
言義務の根拠について「信頼関係(rapport de confiance)」を指摘する）、馬場・
前掲書「生成と展開（二）」53-55頁とその脚注（44）および（45）を参照。
(73) Mekki,op.cit.(note71),n?7,p.81;Terre?et simler,op.cit.(note29),n?062
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する根拠であり、経験や能力自体に差があるときには、更なる責任の根拠
が必要となる。それゆえ、このような場合には、公益の増大に資する活動
を行わなければならないという金融機関の公
(74)
共性、あるいは、アマルティ
ア・セン（Amartya Sen）によるいわゆる「潜在能力
(75)
（Capabiity）論」も
責任の根拠として指摘されて
(76)
いる。いずれにせよ、金融機関と借主または
保証人との間の情報量や能力の格差が小さければ金融機関の民事責任は認
められにくくなる。
以上の視点に基づいて、フランス法では金融機関の融資取引上の責任を
論じるにあたり、所有する情報量や能力の差に応じて、借主（主たる債務
者）および保証人を「玄人（averti）」や「素人（profane）」（「非玄人（non
-averti）」と表記されることも
(77)
あるが、本稿では、便宜上、玄人に対する用語と
-07,p.719.
(74) 米国における企業責任論の展開について、森田章『現代企業の社会責任』５頁
以下（商事法務研究会、1978年）、公共性論について、小林直樹「企業の『公共性』
論（上）（下）」ジュリ1011号～1012号（1992年）などを参照。また、企業責任の根
拠として「公共性」のみを強調することへの疑問を指摘するものとして、斎藤・前
掲注（５）69頁以下参照。
(75) 本稿との関係では、「機能」と「潜在能力」との関係について、アマルティ
ア・セン（池本幸生他訳）『不平等の再検討―潜在能力と自由―』59-84頁（岩波書
店、1999年）が参考となる。
(76) Mekki,op. cit.(note71),n??2et 7,pp.79-80et 81-82.また、社会のリスク
の配分と共生理論に基づく「役割相乗型社会」の実現について、近江幸治『New
 
public managementから「第三の道」・「共生」理論への展開：資本主義と福祉社
会の共生』（成文堂、2002年）を、フランスにおける事業者間の交渉力の不均衡に
ついて、山下純司「事業者間契約と非事業者間契約―瑕疵担保責任免責特約をめぐ
る対等性の考察―」学習院43巻１号293頁（2007年）を参照。
(77) これは後述の通り、例えば保証人や借主が自己の職業（professionel）に係る
融資契約についても金融機関の民事責任を追及することが認められる場合があるこ
とから、表現として、純粋な素人を意味する“profane”よりも、経験や知識が豊
富でないことを意味する“non-averti”の方が、表現として中立的であるというこ
とに由来するようである。この点については、Daniel Tricot et Herve?Causse,Le
 
devoir de mise en garde du banquier,RD bancaire et fin.,novembre-de?cembre
2007,n?18,p.76を参照。
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して「素人」を用いる）といった用語を用いて分類している。具体的には、
「玄人」とは、金融機関との間の能力や経験の格差の開きが少ない者（例
えば、〔融資先の会社の〕経営者など）を指し、「素人」とはこれ以外の格差
の大きい者を
(78)
指す。そして、「素人」と認定されることではじめて金融機
関の責任を追及することが許され、「玄人」と認定されれば、原則として
責任の追及は認められ
(79)
ない。そこで、まずは、どのような条件を満たせば
「玄人」または「素人」と認定されるのかを考察しておく必要がある。こ
の点を単純にいえば、責任の根拠が情報の非対称性や能力や経験の格差に
求められる以上、融資が借主または保証人の職業に関するものであるとい
うことだけで、その借主または保証人が一律に「玄人」とされるわけでは
なく、当事者の有する様々な要素が「玄人」の判定のために考慮さ
(80)
れると
いうことになる。しかし、たとえ「玄人」と認定されても、例えば、融資
先の会社の経営者であっても、金融機関との間に、なお情報の大きな格差
を認定できるのであれば、その責任を追及することが認められ
(81)
うる。もっ
とも、このような問題は、専ら判例の観察に基づいて論じる必要があると
ころ、判例の基準は、当事者の区別と金融機関が負う義務とを併せた形で
提示される。したがって、当事者の区別の考察には、単に、「玄人」と
「素人」といった区別だけでなく、この区別に基づいて金融機関が具体的
にどのような義務を負っているのかということと併せて考察する必要があ
り、義務の考察についてもまた同じである。そこで、次に金融機関が融資
取引上負っているとされる義務のうち、本稿との関係で必要なものについ
て概要を示し、その後、両者の観点から裁判例を検討し、その基準を考察
することにする。
(78) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n??062-04-062-06,p.719.
(79) Tricot et Causse,op. cit.(note77),n??１-11,pp.73-74.
(80) Mekki,op. cit.(note71),n?17,pp.83-84;Philippe Simler,Cautionnement,
Garanties autonomes,Garanties indemnitaires,4?e?d.,2008,Litec,n?452,pp.470
-471.
(81) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?062-07,p.719.
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２ 金融機関に課せられる融資取引上の義務の概要
(１) 情報提供義務を基礎とする義務
金融機関は融資取引を行う際に、取引の専門家として、その借主または
保証人に対して、情報提供義務（obligation d’information/obligation de
 
renseignement）を基礎として、警告義務（devoir de mise en garde）、助言
義務（obligation de conseil）、情報取得義務（obligation de s’informer/obli-
gation de se renseigner）などの
(82)
義務を負っていると解されて
(83)
いる。
(82) 本文中に示した通り、邦語訳の義務に対応するフランス法上の用語は
「devoir」と「obligation」である。「obligation」とは「契約、不法行為、過失に
よる不法行為、または、法律によって、債権者が債務者に対して、ある給付を請求
しうる法律関係」を指し、広く義務を意味する言葉（山口俊夫編『フランス法辞
典』393-394頁〔obligation〕〔東京大学出版会、2002年〕； Association Henri
 
Capitant,Vocabulaire juridique,sous la direction de Ge?rard Cornu,8?e?d.,2007,
PUF, p. 627）でもある。これに対して、「devoir」とは、「広く無限定に作為また
は不作為の義務をいう場合と、例えば加害者の賠償義務のような法的関係一般をい
う場合とがある」（山口・前掲書167頁〔devoir〕）とされ、広く義務を意味すると
いう点において、devoirと obligationは同義として扱われることがある（山口・
前掲書393頁および167頁、同『フランス債権法』１頁〔東京大学出版会、1986
年〕）。しかし、devoirにはさらに、「法定義務ではあるが、特定の人に対するもの
ではなく、職務上または職業上の義務として関係者一般に課されるものや、不当利
得しない義務や所有権尊重の義務などのようなすべての人一般に課されるもの」、
「法的、永続的かつ技術的な行為原則・規範としての義務」（山口・前掲書「辞典」
167頁〔devoir〕；Association Henri Capitan,op.cit.,p.307）という意味を有して
おり、曖昧ではあるが、この点において、両者は義務という用語の上で一応の区別
がなされうる。それゆえ、ある行為を obligationと表記するのか、devoirと表記
するのかは、例えば、情報提供義務と助言義務のように、類似する義務を区別する
ようなときに検討の対象となる。また、検討の対象範囲によって、devoirにも ob-
liagtionにもなるのは当然のことであり、それは、筆者の主張ということにもつな
がる。例えば、債権者が保証人に対して一般的に情報提供義務を負うかという点に
ついて、クリスチャン・ムーリー（Christian Mouly）教授が、“devoir”と、
“obligation”を比較して検討をしている（Christian Mouly, Les causes d’extin-
cion du cautionnement,Librairies techniques,1979n??373-374,pp.478-480）。こ
のようなフランスにおける情報提供義務についての表現の区別を金融機関の責任の
局面において分析するものとして、François Boucard,Les obligations d’informa-
tion et de conseil du banquier, Pre?face de Dominique Legeais,2002, Presses
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内容を簡単に確認しておくと、情報提供義務とは、客観的な事実の指摘
を行う義務、助言
(84)
義務とは、ある行為を実現しようとしている相手方の判
断を決定づけるように、専門家として意見を述べる義務（それゆえ、情報
提供義務との対比では、主観的な要素が加
(85)
わる）、警告義務とは両者の中間的
な義務であり、給付の目的物等の危険性を相手方に警告する義務を
(86)
いう。
情報取得義務とは、情報提供義務を有する当事者が事業者であることなど
を理由に自ら相手方の情報を収集する義務であり、ここでは、金融機関が
相手方の経済状態や支払能力についての情報を取得する義務を
(87)
いう。
(２) その他の義務
上記の義務に加え、金融機関は、融資取引に際してその職務上、守秘義
universitaires d’Aix-Marseille Faculte?de Droit et de Science Politique,n??14-
16, pp.26-28を参照。また、以上の点について、平野裕之「二〇世紀におけるフラ
ンス契約責任論の展開―完全性利益の侵害と契約責任論―」法論60巻６号77-78頁
（1988年）を参照。
(83) Boucard, op. cit. (note82), n??1-17, pp. 17-30（訳語については、前掲注
〔72〕に掲げた各邦語文献に依拠している）。なお、特別法上の保証人に対する情報
提供義務については、拙稿・前掲注（30）「生成と展開」を参照。
(84) フランスにおける金融機関の借主および保証人に対する助言義務について、後
藤・前掲注（72）103-123頁を参照。
(85) Muriel Fabre-Magnan, De l’obligation d’information dans les contrats -
Essai d’une the?orie,Pre?face de Jaques Ghestin,1992,LGDJ,n?470,p.384.
(86) 情報提供義務を基礎とした、情報取得義務、助言義務、警告義務の分類および
その内容については、Fabre-Magnan,op. cit.(note85),n??464-481,pp.379-392
を参照。同書の研究も含めて、フランスにおける情報提供義務、警告義務、助言義
務の各内容とその関係については、本稿との関係では、鎌田・前掲注（70）45頁以
下、後藤・前掲注（72）12-14頁および110頁脚注（９）、馬場・前掲注（72）「説明
義務違反」157-162頁、同・前掲注（72）「生成と展開（二・完）」46頁以下、野
澤・前掲注（72）222-223頁などを参照。
(87) Bouchery,op.cit.(note57),pp.55-56.一般論としての情報取得義務について
は、Fabre-Magnan,op. cit.(note85),n??247et s.,pp.192et s.、後藤・前掲注
（72）19-23および175-177頁、馬場・前掲注（72）「生成と展開（二・完）」48頁以
下を参照。
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務（devoir de secret）その他様々な義務を負っていると解されて
(88)
いる。こ
れらのうち、警戒義務（devoir de vigilance）、不介入義務（devoir de non-
immixtion）、識別義務（devoir de discernement）といったものを観察して
おくことが、後に行う判例の分析に当たって重要となる。以下に、その概
要を見る。
① 警戒義務
警戒義務とは、金融機関は取引を行うにあたって、その取引などに異常
がないかどうかを調べ、これがある場合には、取引の相手方、第三者、さ
らには、金融機関自身にも損害が発生しないように、あらゆる手段を取ら
なければならないという義務であり、より一般的には、監視義務（devoir
 
de surveillance）や善管注意義務（devoir de
(89)
prudence）というように表記
されることも
(90)
ある。この結果、金融機関は融資取引を行う際に、異常がな
いかどうかという点について、必然的に、借主の支払能力等を調査しなけ
ればならないことになり、これは情報取得義務とその内容が重
(91)
なる。ま
た、異常が発見された場合に損害を回避するという点を融資取引において
見れば、これは、融資を拒絶しなければならないということを意味
(92)
する。
② 不介入義務
不介入義務については先に触れた通りであるが、要するに、金融機関は
取引を行うに当たり、その取引に関する顧客の判断に介入してはならない
という
(93)
義務（顧客になり代わってはならない
(94)
義務）であり、その法的根拠に
ついては様々なものが指摘されているが、不法行為（仏民
(95)
1382条）、権利の
(88) Christian Gavalda et Jean Stoufflet,Droit bancaire-Institutions,Comptes,
Ope?rations, Services,7?e?d.,2008,Litec,n??240-278,pp.131-153.
(89) 弁護士の善管注意義務につき、鎌田・前掲注（70）48-49頁を参照。
(90) Boucard,op. cit.(note82),n?117,p.120.
(91) Boucard,op. cit.(note82),n?117,p.120.
(92) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?063-05,p.730.
(93) Boucard,op. cit.(note82),n?142,p.148.
(94) Gavalda et Stoufflet,op. cit.(note88),n?266,p.144.
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享有（仏民
(96)
８条）、私生活の尊重（
(97)
９条）、欧州人権条約
(98)
８条などに求めら
れるとさ
(99)
れる。この結果、金融機関は、融資の提供が借主にとって危険で
また不適当なものであったとしても、その判断に対して介入してはなら
ず、これを拒絶してはならないことに
(10)
なる。しかしながら、そうであると
するならば、事実上の問題として、異常がある場合には融資の提供をして
はならないことを義務付ける警戒義務や、相手方の判断を決定づけるよう
に意見を述べることを義務付ける助言義務と、その義務内容が矛盾するこ
とになる。この矛盾については以下のように解されている。
まず、警戒義務と不介入義務とでは、異常等が明白である場合には、警
戒義務が優先し、金融機関は異常を調査し、そこから発生する損害を回避
する義務を負う。というのも、異常等が明白であれば、もはや義務の秘匿
性などは問題とならず、判断への「介入」とはならないからで
(101)
ある。この
(95) 仏民1382条：?他者に損害を与えるすべての行為は、フォートによってこれを
もたらした者に対して、これを賠償する義務を負わせる」。
(96) 仏民８条：?すべてのフランス人は民事上の権利を享有する」。
(97) 仏民９条：?①各人は、その私的生活（vie prive?e）を尊重される権利を有す
る。②裁判官は、係争物寄託、差押えその他のような、私的生活の内面への侵害を
阻止し、又はやめさせるに適するすべての措置を命ずることができる。ただし、被
った損害の賠償を妨げない。これらの措置は、緊急の場合には急速審理（re?fe?re?）
によって命じることができる」。
(98) 欧州人権条約８条：?すべての者は、その私生活、家族生活、住居及び通信の
尊重を受ける権利を有する（第１項）。この権利の行使に対しては、法律に基づき、
かつ、国の安全、公共の安全もしくは国の経済的福利のため、無秩序もしくは犯罪
の防止のため、健康もしくは道徳の保護のため、または他の者の権利及び自由の保
護のため民主的社会において必要なもの以外のいかなる公の機関による干渉もあっ
てはならない（第２項）」。訳出は奥脇直也編『国際条約集2009』332頁（有斐閣、
2009年）に依拠した。
(99) Boucard,op. cit.(note82),n??131-141,pp.140-148.
(10) Gavalda et Stoufflet,op. cit.(note88),n?266,p.144.
(101) Boucard,op. cit.(note82), n??148-151, pp.153-157;François Boucard,Le
 
devoir de mise en garde du banquier a?l’e?garde de l’emprunteur et sa caution:
pre?sentation didactique, RD bancaire et fin.,septembre-octobre,2007,n?25,p.
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結果、警戒義務が対象とするのは、異常といっても、明らかに（manifes-
te）異常または違法な状態の調査や、法律によって、これが命じられてい
る
(102)
場合に限ら
(103)
れる。
一方、警戒義務と助言義務との関係では、原則として警戒義務が優先す
る。これは、警戒義務は、借主のみならず利害関係を有する第三者を含め
た広い範囲の者の損害を回避することを目的とするのに対して、助言義務
はあくまで、金融機関と借主との関係という限定された領域での問題を対
象とするからであると
(104)
いう。なお、近時の破毀院の傾向として、不介入義
務を優先することで、金融機関の民事責任を追及することをできなくする
傾向があるとの指摘が
(105)
ある。
③ 識別義務
識別義務とは、金融機関は融資などを行うに当たり、善良な専門家
（bon professionnel）として、借主の財政状態に問題がないことを調査し、
不当な融資をしないようにする義務を
(106)
いう。したがって、識別義務は助言
義務とともに、警戒義務の内容を構成しうることに
(107)
なる。
(３) まとめ
以上みたように、金融機関は融資取引の際に、様々な義務を課されてい
るのであるが、その内容を概観し、定義を確認したところで、それぞれの
27.
(102) 例えば、マネー・ロンダリングを始めとした、違法な金融取引の防止のため
に、契約前の顧客の身元の調査や、口座の資金の流れを監視することなどを義務付
ける、通貨・金融法典 L.561-1条以下の規定がこれに当たる。
(103) Gavalda et Stoufflet,op. cit.(note88),n?267,p.145.
(104) Boucard,op. cit.(note101),n?25,p.27.
(105) Terre?et Simler,op.cit.(note29),n?062-14,p.721;Gavalda et Stoufflet,op.
cit.(note88),n?266,pp.144-145.
(106) Buthurieux, op. cit. (note46), n??173-185, pp. 76-81;Bouchery, op. cit.
(note57),p.56.
(107) Gavalda et Stoufflet,op. cit.(note88),n?270,p.146.
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義務同士の境界線や関係はなお不明確な点が
(108)
多い。このような中で、破毀
院は過剰または不適合な融資の場合を中心に、「玄人」と「素人」という
当事者の区別をもとに、情報の格差の修正と「警告義務」を中心とした規
律を次第に生成して行くことになる。そこで以下では、破毀院による融資
取引に関する規律の生成を検討し、これをもとに、とりわけ警告義務の内
容を中心に、それぞれの義務の関係性を考察する。なお、近時金融機関の
融資取引上の責任を制限する旨の規律を有する、商法典 L.
(109)
650-1条が制定
されたが、この点については、保証人による責任追及の方法との関係でⅣ
において検討する。
３ 判例の変遷：当事者の性質決定と警告義務による規律への統合
(１) 破毀院第１民事部と商事部の対立
破毀院による、「玄人」と「素人」という用語による当事者の区別と
「警告義務」を中心とした金融機関の融資取引上の民事責任に関する規律
は、破毀院第１民事部が2005年７月12日に下した複数の判決以降に明確に
なって行く。そこに至るまでには、第１民事部と商事部による責任の認定
方法をめぐる対立があった。ここではまず両者の基本的な態度を確認す
る。
【①破毀院第１民事部1994年６月８日
(10)
判決】
(108) 例えば、情報提供義務、警告義務、助言義務自体の区別も絶対的なものではな
いという点について、後藤・前掲注（72）12-13頁を参照。
(109) 商法典 L.650-1条「保護手続、裁判上の更生または裁判上の清算が開始された
場合、債権者は、合意された融資を行ったことにより生じた損害について責任を負
わない。ただし、詐害行為（fraude）を犯した場合、債務者の経営へ明確に介入
した場合、または、その融資契約の相手方において設定された担保が当該融資と不
均衡である場合は、この限りではない（第１項）。債権者の責任が認められる場合
については、融資の相手方において設定された担保は裁判所により取消すかまたは
削減することができる（第２項）」。
(10) Cass1?civ.,8juin1994,Bull.civ.Ⅰ,n?206.本判決を助言義務の観点から考
察しているものとして、後藤・前掲注（72）105-106頁を参照（なお、判決の訳文
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(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
農業を営むYは、トラクターの購入等に充てるために、６年間の均等
払いで94，000フランの融資をX銀行から受けた。その後、Yからの返済
がなされなかったため、X銀行は融資対象であるトラクターを競売にか
けて融資額の一部を回収するとともに、残額についてYに対し支払うよ
うに求めた。当該融資についてX銀行のフォートを認定しX銀行のYに
対する金銭債権を16，000フランまで減額したボルドー控訴院1992年３月12
日判決に対して、X銀行が破棄申立を行った。破棄院は、「……X銀行は
Yに対して融資契約の締結を誘引し、そ
・
の
・
負
・
担
・
は
・
小
・
規
・
模
・
経
・
営
・
の
・
農
・
業
・
が
・
Y
・
に
・
対
・
し
・
て
・
も
・
た
・
ら
・
す
・
収
・
入
・
を
・
超
・
え
・
る
・
も
・
の
・
で
・
あ
・
っ
・
た
・
こ
・
と
・
、X
・
銀
・
行
・
が
・
、Y
・
の
・
（取
・
引
・
）銀
・
行
・
か
・
ら
・
入
・
手
・
し
・
た
・
と
・
主
・
張
・
す
・
る
・
情
・
報
・
は、Yの会計報告（compte）に記載
されている取引量の少なさからして、Y
・
の
・
（経
・
済
・
）状
・
態
・
を
・
著
・
し
・
く
・
不
・
安
・
定
・
に
・
し
・
、か
・
つ
・
、Y
・
が
・
債
・
務
・
不
・
履
・
行
・
に
・
陥
・
る
・
危
・
険
・
性
・
を
・
裏
・
付
・
け
・
る
・
性
・
質
・
を
・
有
・
し
・
て
・
い
・
た
・
こ
・
と
・
（Yの唯一の資産を支払能力として考慮することは、Yを破滅に追いやるこ
とを意味していた）、エンジンが通常の使用に適さない場合には30，758フラ
ンで買戻すということを、その売主が承諾しなかったであろうトラクター
１台を既に保有していたのであるから、新
・
し
・
い
・
ト
・
ラ
・
ク
・
タ
・
ー
・
の
・
取
・
得
・
は
・
よ
・
り
・
時
・
宜
・
を
・
得
・
た
・
も
・
の
・
で
・
は
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
こと……」（傍点および括弧内は筆者）を理由と
して、「……X銀行の行動には非難されるべき軽率さ（le?ge?rete?bla?mable）
があり、このフォートは、融資の弁済がなされないことから生じるX銀
行の損害に寄与した……」とする控訴院の判断を支持した。
【②破毀院第１民事部1995年６月27日
(11)
判決】
(「過剰または不適合な融資」＋?借主自身が責任を追及」した事案）
X夫妻は取得した土地上に家を建築する契約をY?社と締結し、その建
築のためにY?銀行、Y?銀行およびY?銀行との間で、合計465，000フラン
についても同書を参考としている）。
(11) Cass1?civ.,27juin1995,Bull.civ.I,n?287.本判決の評釈として、後藤・前
掲注（72）106頁を參照（なお、判決の訳文についても同書を参考としている）。
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の融資契約を締結した。その後、X夫妻は本件建築契約および融資契約
は無効である旨主張したという事案において、破毀院は、「……1979年７
月13日の法律第５条の要求に従った事前の申込の提示は、特に、融
・
資
・
の
・
負
・
担
・
が
・
消
・
費
・
者
・
の
・
資
・
産
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の
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・
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・
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・
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・
関
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借
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主
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に
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言
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・
務
・
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・
除
・
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・
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・
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・
な
・
い
・
……
Y?社により作成された融資計画により提案され、かつ、各金融機関も知
っていた負
・
債
・
の
・
額
・
（taux）は
・
、わずかな収入しかなかったX
・
夫
・
妻
・
に
・
は
・
耐
・
え
・
ら
・
れ
・
る
・
も
・
の
・
で
・
は
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
……各
・
金
・
融
・
機
・
関
・
は
・
本
・
件
・
融
・
資
・
の
・
結
・
果
・
生
・
じ
・
る
・
負
・
債
・
の
・
大
・
き
・
さ
・
（importance）に
・
つ
・
い
・
て
・
X
・
夫
・
妻
・
に
・
警
・
告
・
し
・
た
・
（avoir mis en garde）こ
・
と
・
を
・
立
・
証
・
も
・
主
・
張
・
も
・
し
・
て
・
い
・
な
・
い
・
……したがって、各
・
金
・
融
・
機
・
関
・
は
・
助
・
言
・
義
・
務
・
を
・
怠
・
り
・
X夫妻に対して責任を負う……」（傍点は筆者）として150，000フランの
賠償金を認めたリオン控訴院1992年６月11日判決を支持した。
【③破毀院商事部1999年５月11日
(12)
判決】
(「融資の不当な支援」＋?借主および保証人が責任を追及」した事案）
莫大な赤字を抱え、経営困難な状態にあるA社（個人会社）の赤字の一
部の補てん等のために、Y銀行がその経営者たるX?へ融資を行い、その
妻であるX?がその保証人となった後、Y銀行がその返済を求めてきたと
ころ、Xらが、A社の返済能力に比べて過剰な融資を行ったY銀行の民
事責任を仏民
(13)
1147条を根拠として追及したという事案において、破毀院
は、Y銀行の責任を認めるにあたり「……A社が再建不能なほどに危険
な状態にあることをY銀行が知っており、かつ、例
・
外
・
的
・
な
・
状
・
況
・
と
・
し
・
て
・
、
X?がその事実を知らなかったということについて検討していない……」
（傍点は筆者）として、Y銀行の責任を肯定した控訴院の判決（ヴェルサイ
(12) Cass.com.,11mai1999,Bull.civ.Ⅳ,n?95.
(13) 仏民1147条：?債務者は、必要がある場合には、その者の側になんら悪意が存
しない場合であっても、不履行がその者の責めに帰すことができない外在的事由
（cause e?trange?re）から生じたことを証明しないときはすべて、あるいは債務者の
不履行を理由として、あるいは履行の遅滞を理由として損害賠償の支払いを命じら
れる」。
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ユ控訴院1996年４月５日判決）を破毀した。
【④破毀院商事部2001年２月６日
(14)
判決】
(「融資の不当な支援」＋?保証人が責任を追及」した事案）
Y銀行がA社に対して行った670，000フランの融資について、A社の取
締役会会長（pre?sident du coseil d’administration）たるXが保証人となっ
たが、A社が裁判上の
(15)
清算（liquidation judiciaire）に付されたため、Y銀
行がXに対して保証債務の履行を求めたところ、Xは、Y銀行の行った
融資についてフォートがあったなどとし、仏民1147条を根拠としてその責
任を追及した。
本件において控訴院は、Xに対して法定利息を含む総額約770，020フラ
ンの支払いを命じた。これに対してXは「……融資の専門家たる銀行は、
企業を意図的に存続させ、その支払不能状態を悪化させる融資を行った場
合には……フォートを犯したことになる……その企業は更生の現実的な可
能性を示していないにもかかわらず、企
・
業
・
の
・
存
・
続
・
と
・
い
・
う
・
点
・
か
・
ら
・
融
・
資
・
が
・
時
・
宜
・
を
・
得
・
て
・
い
・
る
・
こ
・
と
・
お
・
よ
・
び
・
有
・
効
・
で
・
あ
・
る
・
こ
・
と
・
を
・
調
・
査
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
な
・
く
・
融
・
資
・
に
・
合
・
意
・
し
・
た
・
銀
・
行
・
にはフォートがある（これらの点について検討することなく銀行の責任
を否定した原審の判断は法的根拠を欠く）；融資の専門家たる銀行は、会社
の経営者たる保証人に対して助言義務を負っている……融資が時宜を得て
いることは、その専門家である銀行とは反対に、単に商売関係の専門家に
過ぎない会社の経営者が必ずしも保有していない技術的な金融上の知識を
前提としている……会
・
社
・
の
・
経
・
営
・
者
・
が
・
、金
・
融
・
に
・
関
・
し
・
て
・
、銀
・
行
・
と
・
同
・
じ
・
く
・
特
・
別
・
な
・
知
・
識
・
を
・
有
・
し
・
て
・
い
・
る
・
か
・
ど
・
う
・
か
・
を
・
検
・
討
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
も
・
な
・
く
・
会
・
社
・
の
・
経
・
営
・
者
・
た
・
る
・
保
・
証
・
人
・
は
・
銀
・
行
・
の
・
フ
・
ォ
・
ー
・
ト
・
を
・
援
・
用
・
す
・
る
・
こ
・
と
・
が
・
で
・
き
・
な
・
い
・
とした原審の判断は法的根拠
を欠く……」（括弧内、傍点は筆者）などとして、破毀申立を行った。
(14) Cass.com.,6fe?v.2001,Bull.civ.Ⅳ,n?29.
(15) 要するに、我が国で言うところの倒産手続の一種である。裁判上の清算につい
ては、その訳語も含めて、中村紘一ほか『フランス法律用語辞典』193頁（Liqui-
dation judiciaire）（三省堂、第２版、2002年）を参照。
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これに対して、破毀院は、これらについて検討はせずに「証明責任を転
換することなく、Xは融資契約および保証契約に署名がなされたとき
……主
・
た
・
る
・
債
・
務
・
者
・
（A
・
社
・
）が
・
再
・
建
・
不
・
能
・
な
・
ほ
・
ど
・
に
・
危
・
険
・
な
・
状
・
態
・
に
・
あ
・
る
・
こ
・
と
・
を
・
Y
・
銀
・
行
・
が
・
知
・
っ
・
て
・
い
・
た
・
こ
・
と
・
を
・
証
・
明
・
し
・
て
・
お
・
ら
・
ず
・
、ま
・
た
・
X
・
は
・
A
・
社
・
の
・
経
・
営
・
者
・
で
・
あ
・
っ
・
た
・
……」（括弧内、傍点は筆者）としてY銀行の責任を認めなかったボルド
ー控訴院1996年12月12日判決を支持した。
【⑤パリ控訴院2002年12月26日
(16)
判決】
(「融資の不当な支援」＋?借主および保証人が責任を追及」した事案）
Y?およびY?の２つの銀行が、パリ郊外の再開発計画（ビジネス街の整
備）に際し、そこへ高級レストランを建設するという計画に関して、これ
を遂行するA会社を設立するために、地方議会議員（e?lus locaux）の強い
奨励に基づいて融資を行い、その返済について、その会社の経営者X?と
共同出資者X?が保証契約を締結したところ、この出店が失敗に終わった
ため、A社は1984年３月１日の法律第148号に基づく同意整理（re?glement
 
amiable）の手続に付されることとなり、整理
(17)
委員（conciliateur）が指名
されが、結局、裁判上の清算手続に付されることになった。このため、清
(16) CA Paris,26nov.2002,Juris-Data n?2002-201072;RTD com.,2003,pp.348
-349, obs. Dominique Legeais.なお、本件では、Y?銀行がA社設立の約２年後に
A社再建のために融資を行っていたため、その融資上の責任も問われ、フォート
があったものと認定されているが、Y?銀行は、A社の設立自体にかかわっていな
いこと等を理由として、認定された全損害の10％の賠償について責任を負わされた
にとどまっている。
(17) 同意整理および整理委員の訳語については、中村ほか・前掲注（15）74頁
（Conciliateur de justice）および268頁（Re?glement amiable）の各項目を参照し
た。なお、1984年３月１日の法律第148号により導入された企業の経営難の予防お
よびその処理にかかる一連の手続等は、現在では、商法典第６編「企業の経営難」
へと引き継がれている。手続の概要や改正等の流れについては、中村ほか・前掲書
268頁や、Andre? Jacquemont, Droit des entreprises en difficulte?, 6?e?d., 2009,
Litec,n??1-30,pp.1-17を、1984年３月１日の法律の立法の経緯については、参考
文献も含めて、拙稿・前掲注（30）「生成と展開（１）」65頁以下をそれぞれ参照さ
れたい。
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算人（liquidateur）および保証人XらがY銀行らの融資上の責任を追及
したという事案において、パリ控訴院は次のような判断をした。まず、Y
銀行らの融資が不当な支援に当たるかどうかについて、「……経済成長に
伴うリスクを引き受けることが銀行にあるというのであれば、そ
・
の
・
リ
・
ス
・
ク
・
は
・
不
・
合
・
理
・
な
・
も
・
の
・
で
・
あ
・
っ
・
て
・
は
・
な
・
ら
・
な
・
い
・
；銀
・
行
・
が
・
融
・
資
・
対
・
象
・
の
・
計
・
画
・
の
・
実
・
現
・
可
・
能
・
性
・
を
・
検
・
証
・
し
・
な
・
け
・
れ
・
ば
・
な
・
ら
・
な
・
い
・
；地
・
方
・
議
・
会
・
議
・
員
・
が
・
そ
・
の
・
プ
・
ロ
・
ジ
・
ェ
・
ク
・
ト
・
を
・
望
・
ん
・
だ
・
と
・
い
・
う
・
事
・
実
・
は
・
、銀
・
行
・
の
・
善
・
管
・
注
・
意
・
義
・
務
・
（obligation de prudence）お
・
よ
・
び
・
識
・
別
・
義
・
務
・
（obligation de discernement）を
・
免
・
除
・
す
・
る
・
も
・
の
・
で
・
は
・
な
・
く
・
、他者に対する
損害の結果について銀行がその義務を履行しなかった場合の責任について
も免除するものではない……」（傍点は筆者）としたうえで、集客性その他
の観点から、本件レストランの出店に関する計画は、そ
・
の
・
当
・
初
・
か
・
ら
・
明
・
ら
・
か
・
に
・
実
・
現
・
不
・
可
・
能
・
な
・
も
・
の
・
で
・
、Y
・
ら
・
が
・
融
・
資
・
を
・
行
・
っ
・
た
・
理
・
由
・
は
・
、（議
・
員
・
に
・
よ
・
る
・
奨
・
励
・
と
・
い
・
う
・
）専
・
ら
・
経
・
済
・
合
・
理
・
性
・
以
・
外
・
の
・
理
・
由
・
か
・
ら
・
で
・
あ
・
り
・
、Yの融資は融資の不当な
支援に当たるとしてその融資上の民事責任を肯定した。
その上で、まず、保証人X?については、出資割合が低いこと、取締役
会の構成員でないこと（保証契約が締結された時点では既に社員でもなかっ
た）、また、レ
・
ス
・
ト
・
ラ
・
ン
・
経
・
営
・
に
・
関
・
し
・
て
・
経
・
験
・
も
・
な
・
く
・
、A
・
社
・
の
・
経
・
営
・
等
・
に
・
全
・
く
・
関
・
与
・
で
・
き
・
る
・
立
・
場
・
で
・
は
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
ということなどを理由として、Y銀行らは保
証人X?に対して慎
・
重
・
義
・
務
・
、情
・
報
・
提
・
供
・
義
・
務
・
、助
・
言
・
義
・
務
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
の
・
違
・
反
・
が
・
あ
・
っ
・
た
・
として、損害賠償の請求を認めた。
一方で、保証人X?については、A社の社長（pre?sident  directeur ge?n-
e?ral）であり、数
・
年
・
間
・
に
・
渡
・
り
・
著
・
名
・
な
・
レ
・
ス
・
ト
・
ラ
・
ン
・
で
・
の
・
経
・
営
・
に
・
か
・
か
・
わ
・
っ
・
た
・
こ
・
と
・
が
・
あ
・
る
・
な
・
ど
・
こ
・
の
・
道
・
の
・
専
・
門
・
家
・
で
・
あ
・
り
・
、また、当該企画の主要な担当者の一人
であったことなどを理由に、Y銀行らの責任を否定した。
【まとめ】
以上の判決から次のことを指摘できる。まず、①判決においては、X
がYの支払能力等に関する調査の不備やこれに基づく判断の過失が問題
とされていたが、注目すべきは、Yが農家であり、融資の目的が、農業
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に用いるトラクターの購入という点である。すなわち、ここにおいては、
Y自身の職業に関する契約についてX銀行の責任が認定されているとい
うことである。本判決では、まだ、「profane」や「averti」という用語は
用いられてはいないものの、「素人」か「玄人」かの判断は、単に職業に
よって行われるものではないことが示唆されて
(18)
いる。また、②判決では、
借主の支払能力に力点を置きつつ、負債の重大性について警告しなかった
金融機関の助言義務違反が肯定されている。警告義務との交差が見られる
ものの、①および②の判決によって、第１民事部による金融機関の融資取
引上の助言義務が確立したとされて
(19)
いる。
一方、③判決においては、主たる債務者たる会社の経営者が保証人のと
きに、金融機関の責任が認められる場合は、借主の経済状態が悪化してい
ることを金融機関が知っており、かつ、そのことを責任の追及主体であっ
た保証人たる経営者が知らなかったという「例外的な状況」であることが
示されている。また、④判決からは、同様に、主たる債務者たる会社の経
営者が保証人であるときに、金融機関の民事責任の追及が認められるため
には、③判決同様に、金融機関が主たる債務者の経済状態が悪化していた
ことを認識しており、かつ、そのことを、責任を追及する側の保証人が証
明しなければならないことが示されて
(120)
いる。ここにおいて注目すべきは、
①および②判決は第１民事部により、③および④判決は商事部により下さ
れているということである。すなわち、両者の事案は問題となる要素が異
なってはいるものの、職業上の債務であっても比較的積極的に金融機関の
責任を肯定しようとする第１民事部に対して、借主に対して、情報に関す
る証明責任を課すことで、金融機関に対する責任の追及を事実上不可能と
する商事部の原則的な立場の対立がここに表れているので
(121)
ある。
(18) Boucard,op. cit.(note101),n?1,p.24.
(19) Dominique Legeais,note sous Cass1?civ.,8juin2004,JCP E,2004,1442,
n?4,p.1544.
(120) 以上の点につき、Legeais,op.cit.(note28),n??288-291,pp.238-242を参照。
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なお、⑤判決は、控訴院判決ではあるが、（a）銀行には融資対象の計
画の実現可能性を検証する義務があること（これは不介入義務との関係で問
題となる）、（b）その義務の具体的内容は善管注意義務、情報提供義務、
助言義務であること、（c）主たる債務者が破産手続に付され、清算人が指
名されているということ、（d）その清算人と保証人のそれぞれが銀行の
民事責任を追及しているという
(12)
こと、（e）当事者の保証人について、ま
だ、そのような用語は用いてはいないものの、「玄人」と「素人」のそれ
ぞれが問題となっていることなど、金融機関の民事責任に関する論点が豊
富にそろっている点で興味深い。特に指摘しておくべきは、（f）金融機関
が経済的合理性以外の理由、特に、公（人）の関与によって融資を決定し
ていることである。金融機関が融資を行うに当たり、経済的合理性以外の
(121) Dominique Legeais,note sous Cass1?civ.,12juill.2005,JCP E,2005,1359,
p.1523; Alain Gourio,note sous Cass.com.,3mai et20juin2006,JCP G,2006.
II.10122,p.1412.
(12) 主たる債務者の清算人と保証人との関係については、民事責任を追及に関して
複雑な問題がある。これについては後述するが、この点につき、Terre? et Simler,
op. cit.(note29),n??062-10-062-11,p.720を参照。
(123) Terre?et Simler,op. cit.(note29),n?063-09,p.731.
(124) Legeais,op. cit.(note116),pp.348-349を参照。なお、公（人）の関与と融資
責任については、以下のような判決がある。
【破毀院商事部1993年11月９日判決（Cass. com., 9nov. 1993, Bull. civ.Ⅳ, n?
384）】
?……事実、金
・
融
・
機
・
関
・
が
・
（融
・
資
・
先
・
の
・
）会
・
社
・
の
・
状
・
態
・
に
・
つ
・
い
・
て
・
全
・
く
・
知
・
ら
・
な
・
か
・
っ
・
た
・
場
・
合
・
、
支出監督官（tre?sorier-payeur ge?ne?ral）により承認された再建計画の枠内で、公
権力の側に立ち、その会社の活動を維持したいと望む社長自身が求める銀行の融資
を与えたことで、その金融機関を非難することはできない……」（括弧内、傍点は
筆者）。なお、支出監督官とは、「県または地方における国庫に関する」支出の監督
を行う者である（山口・前掲注〔82〕「辞典」603頁〔Tre?sorerie〕）。
【破毀院商事部1993年６月15日判決（Cass.com.,15juin1993,JCP E,1993,pan.,
1070,p.339）】
２社に対して銀行により与えられた融資は、それが、活動を意図的に延長させ、
かつ、返済不能の様相を呈させるようなものであっても、融
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理由、特に、公権力の関与があった場合に、金融機関の民事責任が減免さ
れるかどうかはひとつの論点となって
(123)
おり、参考となる事案で
(124)
ある。
憑
・
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・
が
・
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・
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・
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・
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・
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・
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。
このような破毀院の姿勢は、公の関与は、金融機関の情報取得義務等の履行につ
いて、その義務を軽減するように作用する（推定）が、関与があれば常にその責任
が減免されるわけではないことを示している（Francis J Credot et Yves Ge?rard,
Droit et techniques bancaires,RD bancaire et de la bourse,mars-avril1988,n?
6,p.64)。
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